CIENCIA O TECNICA DEL DERECHO?
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1. Significado vy valor de la controversia metodolégica en el siglo XIX.— 2. La tra-
dicion mrnima italiana 3. Supﬁmemn de la distincién entre ciencia y téc-
‘nica: La técnica juridica y Ia mencza del Derecho. La meneia juridica como
ciencia pmrtzm

‘1. VALOR Y SIGNIFICADO DE LA CONTROVERSIA METODOLOGICA
EN EL SIGLO XIX

La especulacién juridica ha llegado por muy diversas vias a la
distincién entre ciencia y técnica del Derecho y a la escisién entre
actividad teorética y actividad practica; pero tal distincion esta esen-
cialmente vinculada a las vicisitudes del positivismo juridico décimo-
nonico: el cual, f]esembﬂcanda en un sociologismo insistia en el lado
evolucionista y, por tanto, relativo del Derecho, que perdia la fe en
las constantes que le habian sido infundidas por el iusnaturalismo. No
~se contuvo dentro de unas justos limites una lucha dirigida contra al-
gunos principios (normativos) de la filosofia del siglo precedente v,
- por consiguiente, amenazé con transformarse en la negacién de todo
principio y, consecuentemente, en la renuncia a un saber cientifico.

Haciendo esto se va desconociendo la especificidad y la autonomia
de la experiencia juridica, reducida a fuerza (experiencia politica)
o a utilidad (experiencia econémica). Tal es el significado de la iden-
_uﬁﬁaemn de la actividad tradicional del jurista con la mera técnica
y de la norma con la forma adaptable a cualquier contenido histéri-
- co; este relativismo —nédtese— geataha ya implicito, por lo demaés, en =
el positivismo de ]a escuela exegética. Pero en la realidad no corres-
pondia la actividad del jurista continental a tal esquema : ésta, por
causa de una larga permanencia histérica del objeto de investiga-
cion (el Corpus Juris) (1), se identificaba con la interpretacién juri--

-

(1) Sobre los fundamentos histéricos de la légica del jurista, ofr. la obrs
fundamental de E. Emnvicu, Die mrz.srw!ge Log‘zk Tiibingen, 1925, en particular
el primer capltult:r
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dica, actividad que no se reduce a unas pocas reglas de exegética, sino
que se desarrolla segin principios, que tiene sus canones metodolé-
gicos, que tiene su certeza y que asplmﬁ por tanto, a la cahﬁmemn y
a la dignidad de Ciencia. ° :
Y en tal caso, el problema que aqm nos interesa analizar seria-
meme es la medida en que tal distincién ha penetrado en la téc-
nica interpretativa del jurista (dejando sin prejuzgar por el momen-
to la cuestién de si se trata de una mera técnica o de una ciencia);
SOIMOS etmdamdm asi. al terreno de la dagmatma juridica, o sea de
aqnalla represeniaciéon conceptnal y sistematica del fenémeno ]111‘1(11*. |
co, que es indispensable al jurista en su actividad cognoscitiva e in-
terpretativa del Derecho. Tal vez para resolver una dificultad- termi-
nolégica la ciencia alemana (2) la denomina Recktslehre y la dlstlnﬂ'ue
de 'la Reschtswissenschaft, o sea de la ciencia juridica, absolutamente
libre de toda finalidad préctica: en realidad, la dogmatica juridica,
ademas de ser un «complejo de conceptos y de principios», tiene tam- .
bién la funcién préctica de candamiaje de valﬂres}) (Beztu} para orien-
tar al jurista en la interpretacion. ' L |
Ahora bien, Ta dogmatica juridica ha surﬂ'lda en el terreno del
positivismo juridico y. de su pretensién antifiloséfica de sustituir los
principios msnamrahstas con una ciencia juridica positiva, conce-
bida como la forma 'méas alta de espem]aemn ﬁlasoﬁcc}]umdma' Ihe-
Ting aﬁrmaba que la filosofia iusnaturalista «en cuanto se eanstdem
la suma de filosofia que en ella se manifiesta no podia rwa]:lzar con
la dogmatica» (3). Pero el término ({doo‘matma}) va existia en la ter-.
minologia juridica y parece mtmdumd{) propiamente por aquella es-
cuela filoséfica con la que, primero el historicismo juridico y sucesi-
vamente el positivismo, intentaban ponerse en oposicién : estudio dog-
mético para la escuela ﬁ]omﬁea significaba esencialmente investiga-
cion de prmmpms fijos e ma]tembles ¥y, por tanto, asmdm fc;rmal del
Derecho. = - T L
| Como veremos, a esta mnfusmn termmalm*zf*a correspande una

" PR IR A e b

{(2) E. Mmﬁm : «Der Begriff der Rechtsquellem en Festgabe fur Heck, Rii-
melin, Schmidt, pag. 28: Sie (die Rechislehre) :ﬁz eben Leine reme «Wissens-
chaft», sie ist eine Kunst der Rechtsanwendun eine Ars boni et aequi. Anders
die Rechtswissenschaft im strengen Sinne. Der Begriff der Rechtswissenschaft kann
weder aus der Geschichte noch aus der Kanventmm sondern nur aus ‘sich selhst
aus kritischer Selbstbesmnnng gewonnen werden.

- {3) Cit. en R. ORESTANO: Immduzmne allo studio smrtm del diritto. .mmtx-
no. Turin, 1954; pag. 37. -
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confusién sustancéial; si de hechw el positivismo, concebido como una
posicion especulativa, pensaba haber infringido los prineipios iusna-
-:mrahstasi, fueron justamente estos principios los que lentamente se
insinuaren en la ciencia 32}1’16&&& del siglo x1%X;, determinando una con-
tradicién con las premisas tedricas del positivismo. o

~ Si no se tiene presente la doble tradicién, filoséhica' y mamlﬁca., de
la dogmética juridica, no se percibe una cierta conexién advertida
normalmente (4). entre sxatematma y iusnaturalismo y la intolerancia
de la sistematica para los presupuestos del positivismeo y, en partmu-—
lar, para la estatalidad del Derecho. Y asi se explica cémo se puede
Imhlar de sistematica del Derecho mmanﬁ, del Common law,. ete.
Se recuerda, en realidad, que la dogmatica ]umdwa,, obra so- -
bre todo de los pandectistas alemaneb? viene a incorporar los valores
mdlwduahstas proclamados por la filosofia iusnaturalista del siglo
precedente.%Eﬂa se apoyé en el concepto de dﬁsreehq subjetivo, elab{}x .
rado por el racionalismo del siglo xvin, sobre el cual construyé la
teoria del negocio juridico, expresién del principio de la autonomia
de la voluntad del individuo: y esto —nétese— en contraste con la
atmésfera general de la especulacién que habia desviado el interés
hacia el lado colectivista del Derecho, por el que tuvo’ que sufrir la
‘teoria del megocio juridico. Ella 1mphcabaﬁ de hetzho, una postura
individualista en cuanto representaba «la actuacién de la libertad
privada en la esfera pﬂbhca}} (5). Ha sido lndﬂdﬁblﬁmﬁﬁtﬂ una gran
fortuna para la ciencia continental el haber absorbido a través de la
construccién del negocio juridico aquellos valores constitutivos de la
experiencia juridica que esta dltima sobreentendia. A propésito de
1a teoria del negocio juridico llamaba recientemente la atencién Stol-
fi sobre la «sorprendente concordancia de pensamiento enire los fils-
sofos y los juristasy, dado que parecia que los ultimos no taviesen
otra mira «sino la de hacer aflicos la ideologia del Derecho eterno y
- racmnal activada por los p}::tl'llit‘:zr()&E para Pﬂntrap{mﬁﬂe la }IIS!:{}I‘ICI-*‘
dad del Derecho positivo» (6). |
~El mismo razonamiento podria hacerse también a proposito de to-
das la demas construcciones de la escuela filoséfica : también ellas fue-
TON mmadas por la pandeetlstma*_ bien que entendidas con finali-
dades diversas ; en tanto que estas ﬁateﬂ'ﬂnm (sujeto, Gb}{i’fﬁ ad-

(4} " Por ejemplo, a ‘pmpésita de los principios generales del Derecho.

(5} Huco: Irzst;mtmnen des heut. rom. Rechis, 11, § 29; cit. en G. SroLrl:
Teoria del negozio giuridico. Padua, 1947; pab. X1,

(6) G. Storrr: Op. cit., 1131(1 ‘
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quisicion y perdmd’a de los derechos, etc.) habian sido entendi das en
sentido paramente formal, o sea, sin ninguna relacién con el conte-
nido concreto, la escuela histérica pretendia investigarlas en el dato,
es decir, en el orden connatural al Derecho entendido como un orga-
nzsmq Vwmﬁte. Se. ha hecho notar muchas veces cdmo el sistema de
Heise ha sido imitado por muchos maestros de la escuela historica,
comenzando por re'l"mismﬁ Savigny (7).

Cuando después el historicismo juridico se subsumié en el positi-
vismo, transmitié a este tltimo aquellas categorias que a su vez habia
recibido de la escuela filoséfica y que habia llevado a un alto nivel de
abstraccién (v podriamos decir que de verificacion histérica en cuan-
to que habia controlado la validez de ellas sobre el mas desarrollado
dereeho de la antigiiedad). Es mteresante por eso notar que mientras
el positivismo afirmaba que las mismas categorias habian sido extrai-
das inductivamente de la experiencia, y por tanto eran a posteriori,
en realidad eran el resultado de las abstracciones de la escuela filosé-
fica. Y en esta compleja tradicion de la dogmatica, filosofica vy cienti-
fica, estad a nuestro parecer el valor que tiene para entender otras ex-
periencias. '

Tiene en realidad un contenido, o sea valores de una larga tradi-
cion : frente a sus afirmaciones de positividad y de tecnicismo es pre--
ciso andar precavidos y colocarse en un plano critico con el fin de
examinar el procedimiento a través del cual ha absorbide los valores
de la experiencia juridica, para descubrir las intuiciones filoséficas
gue estin en la base de su trabajo. Como hemos indicado, existe una
cierta conexién enire los valores constitutivos del iusnaturalismo v
las categorias de la ‘dogmatica juridica, donde se cristalizaron los pri-
meros. La consecuencia fué que el formalismo de los juristas se enri-.
quecis con un contenido propio, especifico, por el que se ha puesto

en la era moderna como limite a la voluntad y al arbitrio del Es-

tado (8)

F
¥

(7). G. Sovari: Stericismo e diritto privato. Turin, 1940; pag. 46: «En sus
partes esenciales el sistema de Heise, confortado por la gran anteridad de Sa..
VIENY que lo toma como gnia en sus lecciones, se convierte en el esquema en.
cuyo torno la ciencia del Derecho privado vy la prictica juridica se desenvolvie-
ron en Alemania en la primera mitad del siglo x1x vy tavo solemne consagracién
en el Codigo civil alemén.» | |

(8) 8. Pucriarrr: «lLa- gmrisprndeﬁza come scienza pratican, en Riv. It. per
le Scienze Giuridiche, 1950, paz. 50. PUGLIATTI después de haber observado las.
~ dos ,tmdﬁn{:xaa de la ciencia juridica: hacia vna irracional e incontrolada apolo-
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‘Nos vemos asi conducidos al corazén de la investigacién que nos
hemos propuesto: la. obsérvacién, desde dentro, del trabajo de la
ciencia juridica, observacién que constituye el motivo dominante de
toda la especulacién filoséfico-juridica de Capograssi (9); a tal éin es
necesaria una postura cauta y respetuosa frente a la ciencia del De-
recho, que es el resultado de una larga v gloriosa tradicién histd-
rica, renunciando a cualquier pretensién de reformarla o de vio-
lentarla con esquemas recibidos del exterior o de otras ciencias.
Para darse cuenta de la naturaleza de esta disciplina es oportuno
sobre todo eb‘serirarla.,, sin tomar posicién sobre la base de una de-
terminada ﬁlamfm en torno al pmblema de si se trata de ciencia
o de técnica. Asi, del examen de la controversia metodoldgica entre
la Begriffsjurisprudenz v la I nteressenjurisprudenz, emerge, nos pare.
ce, -una conclusion cierta: y es que liemme_ heredado del siglo décimo-

nono un concepto de ciencia juridica valido para los juristas, o sea
| para los que operan en el campo del Dere{:hﬁ sea con finalidad teé-
rica {como en el caso del sistematico), sea con finalidad practica
(como en el caso del 1nterprete). Entendida en tal modo la ciencia ju-
ridica, creemos poder afirmar que las tentativas de superposicion de
otros esquemas para hacer mas «cientifica la actividad del jurista
han surtido efectos limitados. La distincién entre ciencia y técnica no
ha penetrado en la ciencia juridica europea (10), o mejor, en la me-
dida gue se podia prever; y si el término téenica juridica ha sido
introducido en el lenguaje juridico, es en realidad equivalente al de
ciencia : la ohservacion, como veremos, vale sebre todo para la cien-
cia juridica de nuestro pais. o |

Pertenece justamente a la Interessenjurisprudenz el mérito de ha-
ber evidenciado la existencia de una ciencia de los juristas, que se

[ : T

gética v haecia la rarificacion de las formas conceptuales, ha observado gue esia
dltima tendencia «consintié a los cultivadores de la ciencia juridica oponer una’
barrera formal a las reiteradas y siempre mas insistentes tentativas de sobrepu-
jamiénto por parte de los nedfitos entusiastas- de la otra manera; y al mismo
tiempo constituyé una rémora v un freno en orden a la aplicacién de los nuevos
principios v de las nuevas formas a las que pudo imponer frenos y desviaciones
que en parte contuvieron sus impulsos y las impidieron actuaciones extremas.»
(9)- Cfr. en particular G. Carocrassr: Il problema della scienza del diritto.
Roma, 1937. | SRR
| (10} Preocupaciones por este tecnicismo e‘z{iﬁté};i en C. Scamrrr, Die Lage
der Europdischen. Rechiswissenschaft, Tibingen, 1949. Segfin E. Avrorio, «Scien-
za giuridica european, Jus, 1952, pag. 433, elemento caracteristico de la ciencia
juridieca continental es la «sisternaticidady,
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ide:-htifica con la «ciencia juridica dogmatica», cuyo principal objeti-
vo es la decisién de los casos juridicos: es esencialmente una doctri-
na del hacer, del #pdttetv y por tanto es una ciencia prdctica, apli-
cada«(11). P’mhablementa es perjudicial para esta escuela la radica-
lidad de algunas posiciones en abierto contraste con la tradicién vy,
sobre todo, una comprensién no siempre exacta del valor de la siste-
matica. Esta escuela se basaba sobre todo en la ensefianza de The-
ring (12), segin la cual es el fin a que tiende el ordenamiento juri-
dico el que domina y determina el Derecho en su desenvolvimiento.
Pero, prosiguiendo por este camino, no -se ha atrevido a darnos una
teoria de los fines que, por supuesto, la habria excluido en realidad
del ndimero de las ciencias juridicas empujandola hacia las ciencias
politicas; por otro lado, la ambigiiedad de su postura no le ha per-
mitido darnos, como ya h& sido observado (13}, lratadas de amplms
“aleances. | o

Sin embargo, salvando estas criticas, no  debe olvidarse el meérito -
de la Intersessenjurisprudenz por el reconocimiento de la importan-
cia y de la ineliminabilidad de los conceptos juridicos (14) v por ha-
ber puesto en. evidencia el lado prdctico de la Jumsprudenma Sin
embargo, ignorando que una cosa es la practice 'y otra una ciencia
préctica, ha visto s6lo los principios normativos y no ha sabido afron.
tar adecuadameﬂte el pmblema del valor, vinculandose sustancialmen-
te a principios filoséficos lrx‘acmnahstas (15)

Como prueba, empero, de la supermrldad de la Interessen]umbw'
prudez respecto a otras corrientes antiformalistas, para permanecer
en el plano de la ciencia juridica, debe recordarse que ha ignorado
la distincién entre ciencia y técnica; de ello es testimonio la defensa
de la peculiaridad de la ciencia mmdma por parte de Heck contra

L ——— by e
L

(11} - Ph. Hzek ;- BEgriffsbildung und Interessenjurisprudensz, 1932, capitulo
(12) Der Zweck im Recht, 4% ed., mem 1904.

- (13) E. Awiorio: La vita del diritto in Falia, cit., pag. 60.
- (14) M. RUMELIN 1 Jurmmehe,_, Begriffsbildung, 1873; Evrzeacuer : Ueber
Rechtsbegriffe, 1900; StorLi: Begriff und Konstruktion in der Ir_zteressenﬁ;risprm
denz (Supl. «Archiv fiir die. civilistische Praxisy, 1931) Isay: Die Methode der
Inmr&ssengurzspmdem «Archiv.», 1933, Para una celeceién de los escritos mdas
_sxmlﬁﬂatwes de esta corriente, cfr. la trad. nrrl, : The jurisprudence af mzerests,
Haward 19438, " | a k
©{15) Sobre el tele&laglsmﬁ en. #eneml eofr. R. Treves i matﬁdﬁ teleologi-
co nella filosofia e malla scienza del. diritton, Riv. Intern.. Fil. Dir., 1940, pagmas
245 v 51gmentes‘ | ' | |
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los ataques promovidos por Kretshmar (16) Essws sosteniendo &l
principio de la ciencia por la ciencia, o sea de la distincién neta entre
actividad teorética y actividad practica, acababan convirtiendo la ju-
risprudencia en una meéra técnica. Para Heck, por el contrario, la dis-
tineion no venia dada abstractamernte por medio de. fledueemm:s del
significado original del scire, como queria Kretachmar, sino_en base
de la Historia, que nos pm:eba la existencia de ciencias aplicadas, en-
tre las que debe contarse la juridica. Aunque una tal distincién fue-
se valida —observaba Heck— «no se¢ deberia permitir que el apela- -
tive de técnica aboliese la jurisprudencia préctica y ni siquiera influ-
vese en su métodon _:tm es licito, en suma, «interferir a la jurispru-
dencia practica» (ibid), o sea no se le pueden -imponer esquemas
arbitrarios : una ciencia de generalizacién de los fenémenos juridicos
(como es la augurada por Kr&tgchmar) se tmnsfﬂrmama en una socio- |
iogia juridica. | |
Esta defensa de la ciencia Jundwa y de su caracter pecuhar cons-
titnye, ‘ademas, un motivo intermitente en el tratamtenm de los mas
importantes y sensibles exposxmms de la Imemssenmmsprudenz, que
han : contribuido asi a dehmltar nuestro campo de investigacién v.a
‘asegurar, en una época que tiende a subvertir los valores, la continui-
rlad de una antigua creencia que el jurista tiene todavia hoy que te-
ner: que debe cnnredersale cnns:mde:rar su prop},a dmmplm& como
menma ( 17} |
- Por este motivo, a nuestro mﬁdesto juicio dﬁbema Hamarse la aten-
~cion sobre los aspectos comunes, sobre las identidades que, quiza in-
| i*nnsmentameﬂte., ligaban la Interessenmmsprnden* a -la escuela clasi-
ca a la que pretendia oponerse. En realidad, los motivos de disensién
sobre muchas cuestiones eran limitados: ;no habia la nueva escuela
identificado la «jurisprudencia practica» con la tradicional «ciencia
3urzdma dogmadtica»? Y el mismo Heck, de hecho, nos recuerda que
la afirmacién del caracter prdactico de la ciencia ]urldma se da en los
. mae insignes reprebentantes de la escuela dogmatica, y nos recuerda
a tal propésito el discurso rectoral de Windscheid, en’ el que abier-
tamente proclamé que la juridica es una ciencia practica (18)_...

{16) P. KRETSCHMAR : <<Grundfragen der Prwatrevhtsmeihodemh 191’3 Jherings
Jahr., vol. 67, pag. 233. , S |

{17 8. PUGLIATTI Op. eit., pag_ 53 : ::(Al jurista ﬂe}w Gansamlrs&'lﬂ entre tanto
eﬂnszderar su disciplina como ciencia.» |

(18) WivnscHED : Gesammelte Reden u. Abhamlkmgan Lelpmg& 190*% pm
gina 106+ «Die Reehtswmsenschaft ist eine praLtlsrhe W:ssenschaft >
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Entonces, jen qué se basaba propiamente el desacuerdo? En el
modo de .entender una ciencia practica como es el Derecho. La escue-
la clasica habia exagerado en la atribucion de un valor absoluto a los

conceptos juridicos, individuando una parte siempre mas formal del
Derecho: La Imeréssanjurispmdenz se resiste a una tendencia tal,
inspirandose mas o menos en el teleologismo introducido por. lhering -
y por las corrientes sociolégicas : manteniéndose en una situacién am-
- bigu& entre lo juridico» v lo «social», ve en el momento prictico una
misteriosa e irracional fuerza teleolégica. «En mis estudios de histo-
ria del Derecho —afirma Heck— no abandoné jamas la conviccién de
que una comprensién de la evolucién del Derecho en el pasado ayuda
indirectamente a agudizar la mirada para las tareas del presente» (19).
~Aun adhiriéndonos a las criticas de los que ponen en evidencia los
lados especulativamente poco fundados de tal corriente, opinamos que
un examen critico de la ciencia juridica enropea no debe ignorar la
contribucién de la Interessenjurisprudenz a la edificacién de nuestra
disciplina. Nos ha dejado un logre dificil vy delicado que, si se libera
del fondo irracionalista del que esta danadﬂ debena estar en el cen-
tro de la ﬂspeeulaemn juridica mas pmmma a nosotros: la jurispru-
dencia como ciencia practica. | '

Es necesario a tal fin que el cientifico del Derecho se libere del
eﬂmple]o de inferioridad que tiene en cierto sentido, en compara-
¢ién con la actlwdad de los cientificos de las disciplinas mas ade-
lantadas, que ponga en la base de su -actividad una «veram non simui-
latam philosophiam», y que busque sobre todo una técnica de la razén
‘mas comprensiva y mas duactil, que le permita tener en cuenta el quid
inalcanzable para una actividad puramente légica y racional. Una
ciencia juridica que consiga semejante objetivo, rehusando una con-

cepcion puramente artificial de la técnica juridica (implicando la re-
 duccion de la_actividad del jurista a la del exégeta) y afrontando ade-
cuadamente el problema del valor y de lo irracional en el Derecho,,
‘implica una revalorizacion de los valores sobreentendidos en la expe-

riencia jurldzca que es experiencia a:humana» en su aspecto mas ge-
neral. |

SR wa R il it

+{19) Op. cit.; sobre Ia fzm{*mn dﬁl esmdm hmtm'lm del Dereehﬂ efr. capitu-
e V, § 12. | | - ' B
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- 2. LA TRADICION JURIDICA ITALIANA

Es un motive de orgullo para nosotros, italianos, el constatar que
la ciencia juridica de nuestro pais (20) ha conciliado las instancias
mas vivas de la controvérsia metodolégica d{asarrﬁllada en Alemania
en el siglo Xix. Italia es una de las sedes mas gloriosas de 13 ciencia
juridica eéuropea: por la «natural tendencia del intelecto italiano,
abominadora de los excesos en toda manifestacion de la actividad
nacionaly (21) se ha tomado del exterior sélo lo que se podia armo-
nizar con la tradicién patna. Y del mismo modo también la ciencia
| Jurzdma espanola marcha por la via de los buenos estudios sistema-
ticos, sobre todo en el campo del Derecho civil y praeesal como he-
redera de una tradicion que ha resistido siempre al formalismo, po-

menda en evidencia la funcién de la equidad {22).
;Qué ha sucedido a su vez simultaneamente en Francia, patria

de la en un tiempo gloriosa escuela exegética? ;Ha conservado su
primacia? Parece que no. La ciencia juridica francesa ha permane-
cido ligada a la «sistematica del cédigo», mientras, segin la logica

{20) ‘Como ha observado E. Ariorio, la ciencia italiana «ha sido la vinica re-
presentante de la tradicién de los buenos estudios sistematicos, heredera de una pri-
maeia, que la Jralia medieval habia ya peseido., y gue habia sido sucesivamente
detentada por otras naciones: por la Francia de los juristas humanistas v cons-
“tructores, por la Holanda del: jnsnatm'#lisma v, sobre tode, por los grandes pan-
dectistas sistematicos, inmediatamente después por la Francia del Cédige v de
ios exégetas v, finalmente, por la Alemania del siglo Xix, maestra inolvidable, aun.
que superada y desfalleciente» («La vita del diritto in Ttalian, Jus, 1950, pagi-
na 52), Cfr. ademas las agudas observaciones de F. Caanerurri: «Profilo del pen-
siero giuridico italiano», Riv. It. per le Scienze Giur., 1950, pag. 1: «Al hablar
del derecho italiano o del derecho en Italia no me refiero a Italia come exprésién
geografica, sine como unidad politica; por ello, a 1a Ttalia moderna cuya vida
euenta menos de un siglo. Naturalmente, como esta unidad politica se ha genera.
do por evolucién y por revolucién de entidades precedentes, asi también el dere-
cho italiano, entendido. como derecho de la Ttalia nacional o de la naciéon italia-
na, no ha surgido aublmmemeﬁ sine que constituye el pmducm de una larga his-
toria que retrocede hasta Roma v aun mas atras.y | |

(21) De este hecho tenian.quizd mayoer conecimiento juristas de la genera-
¢ién precedente, como EMMANUELE GIANTURCO ; Sistema di diritto civile italiano.
2.4 ed. Napoles, 1894; pag. LIIL. - o |

{22} Cfr. para lo dltimeo, Jos interesantes estudios sobre la e:qmdaf] de J. CAsTAN
TOBENAS ; La equidad y sus tipos histéricos en la cultura occidental euro pea. Ma-

drid, 1950: id. La zdea de equidad vy su relacion con otras ideas morales ¥ JUr-
drms afmes. Madrid, 1950. '
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de las cmas., la tendencia ﬂstematma es la conclusién de Ja exegética..
Tal tendencia, en efecto, esta implicita en la misma exégesis, en
' cuanto gue no existe exégesis que «se hmxte, por espirita praﬁtmt:i v
‘pm: método tedrico, a la tentativa de determinar el ccmtemd@ de
‘una norma sola, celosa e irremisiblemente aislada» (23). Las causas
gque . han pmvacad(} el apartamiento del Derecho franc@s del progre-.
so cientifico deben buscarse en el «habito deductivo aartesmm} del es-
‘piritu francés», o sea en la prependeranm& del método deductivo (24).
. La escuela italiana, aun habiendo seguido servilmente a la fran-
cesa en la fase inicial, dado que emonee@ la primacia francesa apa-
recia indiscutible, ha ::111’)61‘3(:'0 sus.. posiciones, manteniendo, sin
embargo la fidelidad al principio de la certeza del Derecho, prin-
cipio que no ha sido conmovido ni siquiera por la tendencia antﬂe.«
gislativa del historicismo aleman, que llegé con cierto retraso a nues-
tro pafs. Mas bien sucedié que floreci6é justamente sobre la base de
los c6digos un estudio sistematico del Derecho sobre las huellas de’
la pandectistica alemana : sobre la sistematica de los eédigos se ha
construido la sistematica del Derecho. Largo y trabajoso es el des-
arrollo de la- ciencia 3111‘1(1163 italiana, que, sin recaer en el sociolo-

. gismo de la francesa, ha tratado de descubrir los principios del sis-

tema en el mismo ¢6digo: esto ha sido posible por el hecho de que
el Cﬂdig{} ha sido estudiado en cuanto condensaba la sabiduria de Jos
| prmmpms del Derecho romano vy de la tradicién juridica patria, v
no en cuanto representaba el arbltrw de un legislador. |

Se trata, naturalmente, de posiciones alcanzadas a través de una
| laboriosa cﬁﬁqmsta de la ciencia, de la cual miamente ahora, en una
*‘ mas amplia perspectiva histérica, es posible tener pleno conocimien-

. Hacia ﬁﬂal&s del siglo x1x —como ha recordado recientemente
un ilustre jurista, al hablarnos de su experiencia de estudio en los
afios universitarios— el estudio de la teoria de las fuentes del
Derecho . tendia todavia a excluir .y eliminar todas las fuentes - di-
versas de la ley: «en el centro ‘de la ciencia juridica estaba enton.
ces el estidio del Derecho, ‘mas bien ‘del Cédigo civil. El Derechor
Tmmtxmcmnal era mas politica que Derecho. El Derecho adminis-
trativo se confundia con la ciencia de la administracién. En lugar
de Derecho procesal se hablaba todavia de procedimiento, casi que-

i

(23} Cfr. 8. Pucriartiy «La logica e i concetti giuridiciy, en Diritto. Civile..
Milan, 1951; pag. 669. | | - - '
(24) ALI.OHI{} O;L crt., pag. aS
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-riendo decir que nﬁ-xse-tratabé sino de una técnica para la aplicacién
de la ley. El Derecho penal se szmaha aparte? con una posicion mi
~ davia oscura en el sistema...» (25). . '1

Feliz ventura ha sido para la ciencia Jarldlca 1tahana la ecircuns-
tancia. de que, habiendo tomado los impulsos de la posicion eminen-
temente préctica, empirica, de la escuela exegética francesa, pero
haciendo propios sucesivamente los resultados mas fecundos de la
dogmatica alemana (y en particular el estudio sistematico del Dere-
Qh{})? ha evitado tanto el empirismo y la tendencia hacia el socmlc}gm-
mo propia de la escuela francesa, como el abstraccionismo de los ale-
manes, que individuando sxempr& un lado mas formal del Derecho
han Ilevado a consecuenvias extremas la distincion entre estudio teé-
rico e histérico (que en reahdad ‘sobreentiende una concepcion téc-
nica del Derecho). Sobre estas ulﬂmas tendencias . influyé pmbable-
‘mente el contraste entre los instrumentos tradicionales de la ciencia
juridica y una situacién econémicosocial que, tendiendo a cambiar
rapidamente en Francia y en Alemania era intolerante con los va-
lores del pasado: se viene asi augurando, en nombre de una filoso-
fia del progreso y de la evolucién, una concepcién técnica del Dere-
cho en la’' que éste era considerado como simple medio despojado de
‘todo principio constitutivo; y esto en realidad implicaba una reduc-
cién de la experiencia juridica a experiencia econémica o politica.
‘El interés se desplazé asi de los conceptos juridicos a la norma, iden-
tificada con la forma, y considerada en su .aspecto general de man-
dato - abstracto que reemplaza a una eMorme cantidad de manda:
mientos (26). | |

Ttalia, por su parte, no ha safrido un cambio tan ripido de su
estructura econémicosocial: y esto quizd ha contribuido al mayor
respeto por los valores de la hmtorm y de la tradicién. La escuela
italiana, realizando un «feliz connubio de la ciencia con la practi-
ca» (27}, ha sido casi en su totalidad contraria sea al prmmpm de
la ciencia por la ciencia, sea al de un estudio practlco no fundado
en principios tedricos: las pmfumias mtummues sabre la e}:perwnm

1 ¥ LY w
[T UL Hiriaki el
' v

(25) F. CarngLurri: Op. cit.; pag. 3. . . | .

{26) Se debe probablemente: a F. Geny: %ence et Techmqua en droit privé
positif, vol. II1, Paris; 1922; pags.. 7 y sigs. La concepcidén del formalismo CSOUS:
Panele plamemtam philosophique», en abierta - raptura con toda la tradicién juri-
‘dica; nos permiitimos remitir a nuestms Cﬂntrr.butz ad una teor m pura &&I dzrzttﬂ,.
1854, pags. 66 y sigs. | |

{27) E. Guanturco: Op. cit., pag. LIl
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eia Jumdlca y sobre el valor de ella, que estan en la base de su tra-
ba‘]eﬁ merecerian ser llevadas a un mas alto nivel espeeulatwa. Esto
“ iha sido posible por una tradicién historicista patria que ha operado
durante todas las fases de su desarrollo: las ﬁnahdad&s éla este en-
sayo no nos consienten extendernos sobre el tema, pero nos limita-
remos a algunas consideraciones esenciales, con partmﬁlar conside-
racién de la consecuencia principal, esto es, de la hsonomia que ha
asumido en nuestro pais el método sistematico en los estudios juri-
dm{}s.. | L
' Debe recordarse,-ante todo, la importancia de la introduccion en
Francia del Cédigo napolednico en el plano politico ademas del ju-
ridico: representaba la: versién juridica de los principios raciona-
listas de la Revolucién francesa y, podriamos decir, la ratio scripta.
La fe absoluta en el legislador, en su racionalidad y prevision, se tra-
duje en el principio mas rigido del positivismo juridico: «todo
esta en el Cndlgm:: (28). Tal eane&pemn respondia, sin duoda, a la
viva necesidad de la certeza en las relaciones juridicas; pero en el
plano de la ciencia juridica se traducia en una falta de sentido his-
wrmt)., en un culto del texto, en una reducecion de la ciencia a técnica.
~ En nuestro pais, al contrario, el Coédigo, después de la unificacion
no fué introducido con finalidades reformadoras, sino en cuanto que
era «la manifestaemn mas espléndida de la sabiduria romana» y «su
principal contenido era nuesiro fruto heredado de la antigua sabidu-
ria» (29). La consecuencia fué que el principio de la estatalidad del
Derecho resulté mas bien #na férmula cémodamente transmitida de
texto en texto, que lérofandétmente sentida. En realidad, esto estaba
en la tradicién juridica patria, en cuanto que en tales principios, como
veremos, se habian ya inspirado las varias tentativas de codificacion
efectuadas en ftalia desde el siglo XVIiI, o sea antes dﬁ’: la nmda&
nacional. T _
Pero el plmm que apr&.mm poner particularmente de relmve es la

(28) Cfr. J. Bonnecase: L’école de Pexégése en droit civile, 2.* ed., 1924.

| (29). Cfr. el discurso del honorable Pisanerrr sobre el proyecto de ley para la
~ publicacién del Cédigo civil italiano : «Cuando. el Codigo francés llega a Italia no
fué aceptado como ley impuesta, sino como deelaracién de derecho comun, corres-
pondiente a nuestros sentimientos y a nuestras costumbres. E,Queréis una prueba?
Habia en el Cédigo francés alguna disposicion que no se correspondia con nues-
tras wsmmbres y, aun cuando formaba parte de aquel Ct}dwm no fué aceptadar
{en. E. PaciFict Mazzony: Istituzioni di diritto civile italiano, 5. ed., vol. I, 1925,
pagina  749). | |
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136r111énencia de una determinada perspectiva historicista en nuestre
pais, que ha favorecide una concepeion de la ciencia Jumdlea con con-
tenido propio. Debe recordarse gue en nuestra historia juridica ha
estado siempre operando una postura h:ist&rlmsta sobre todo en la cul-
tura meridional, donde, desde el siglo xvii, fuera de los amblentes
académicos, se habia desarrollado en reaccién al método casuistico y
practico de los bartolistas, una tendencia historicista que se inspira-
ba en los principios de la Escuela culta: esta perspectiva de la cien-
cia juridica se puede resumir en el interés por la vida, por la histo-
ria, por el contenido del Derecho, y en la .desconfianza por los «ga-
limatias» de mas alla de los Alpes, propia del buen sentido de los
latinos. . _

Lo extraiio es gue las ideas de la escuela de Cujacio, difundidas en
el siglo Xvii, no eran en realidad nuevas: eran las mismas viejas
ideas del humanismo italiano que, emigradas al exterior, retornaban.
El hﬂmcxmama en realidad, habia estado vivo en Nipoles y las ideas
'“ .413 e memres juristas, desde Alessandro d’Alessandro a Marino Frec-
xcza.,, como nos ha recordado Marini recientemente (30).5, «habian mar-
chado al extramem ricas de fermentos, sobre todo en las formulacio-
‘nes de Cujacio. Volverian al Reino, melaberada% ya en la aeganda
_‘:tmt&d del siglo xvii». ;Pero en qué consistia propiamente el hIStOI‘Iw
cismo de Freccia y de d’Alessandro? En la conviecién de que para
conocer el Derecho es preciso conocer la vida y lo historia.

Esta conciencia juridica meridional esta ligada a la fermaciifin? des.
de la Edad Media, de una clase de juristas para sostener los intereses
del Gobierno Central contira los feudatarios y la Iglesia. Esta elaw?
en su lucha por insertarse entre las deméas fuerzas con una autonomia
v un poder propios, contra el Dereclm feudal, apelé al Derecho pa-
irio, es decir, al Dereﬁha romano comun, considerado histéricamente.
Parecian sutilezas Jur;;dmas,, pero en realidad se estaban arrojando
las semillas de una tradicién juridica que no es solamente meridional,
sino italiana en el mas amplio sentido del término: o sea, la idea
del Derecho como limite al poder politico v la concepcién de la cien-
cia del Dereehﬁ con contenido proym (31). Estas seran las ideas qu&

{30 L. Mamm Pietro Giannone e il Giannoismo a Napoli nel settecento. Bari,
19503 pag. 12. = - . o
{31} Naturalmente, se prescinde en este lugar del problema de si la realidad
efectiva en ¢l Reino napolitano correspondia a estos prinaipina jurzdiée& Sﬁhi:'e
esto, cfr. B. Croce: Storia del Regno di Nﬂgmﬁ 42 ed., 1953, pags. 29 v si
suientes: «... es de advertir, en primer Iugar, que de las recordadas leves, orde-

A. Filesofia. ~ . * . 17
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encontraremos en el siglo xviir en los legisladores de varios Estados
italianos, y las que, -por anadidura, prevaleceran sobre las ideolo-
gias forineas cuando se plasmen en nuestra milenaria sabiduria v
experiencia. Son estas ideas las que viven hoy todavia, si bien incons-
| mentem&nt&, en los fan.damemog de nuestra ciencia y las que debe-
- mos redeseubrlr. | - . |
" El interés por la historia juridica y el Derecho patrio en Napoles. .
_en la segunda mitad del siglo Xvii, estaba casi exclusivamente deter-
minado por la necesidad de contraponer al Derecho feudal v a las
usurpaciones de los barones un Derecho histérico: v el método histé-
rico que resulté era en realidad el método experimental que va Tele-
8io ¥ Campaneﬂa habian intentado aph{:ar al- dominio. de I@s h@{}ms
humanos. ' . | |

Un historiador v jurista, el abogado Francisco d"A_ndrea{ (1625-
1698), sintetiz6 hacia fines del siglo Xvii con su pensamiento y su ac-
cion las nuevas ariemacmnes intelectuales «que se encuentran siem-
"pre a la c,abe.za dée todas las formas de aquel nueve movimiento inte-
lectual» (32): a él se debe la reorganizacién de la Universidad de
Napoles v la elevacién de la catedra de jurisprudencia a «interpreta-
cién eritica de las leyes». Influyé mucho sobre aquella escuela de ju-
ristas, de la que salié el reformismo napolitano y el nuevo estado in-
telectual; d’Andrea ha sido definido con razén «el mas politico entre
los pre-giannoani» (33) p'ﬂr la exigencia de ciméreeién 'y, podriamos
decir, de mnn&amdad que caracterizé su pensamiento. Su accién no
tuvo solamente el valor de una luc:ha cantmgente contra el privilegio,
sino que llevé a la creacién de una «ciencia que encontré eco prﬂfun--
do en el anima de la nacién, justamente porque examinaba su parte
mas vital & interesante: su Derecho. Y lo éxaminaba no en base a

namientos y coneeptos juridices, erréneamente se concluiria si se creyera que las
condiciones de Italia meridional fueron de hecho mejores que las de Francia, Ale-
mania u otra parte de Furopa: una cosa es la forma juridica abstracta, la lex sine
~moribus; y otra la realidad efectiva; y mirando a ésta, Italia meridional se nos
muestra en las lnﬁmrms en las eronicas, en los ﬂacﬁmﬁnms como un pais seeu-
Iarmente presa de las mnrpacmnes y prepotencias de los barones, pobre. con agri-
cultura primitiva, con escasisima rzqueza ln{)l}llial‘lag con  servilismo dlfHS{} y pare-.
Ja ferocidad y, em suma, en conidiciones nada présperas, equitativas y benignas.»
o (32) B. Croce: Op. cit., pag. 172. Cfr. sobre d’Andrea la bibliografia citada
en L. Maring, op. cit., pag. 10; cfr. ademas A. Sivmroni: Le origini del Risorgi-

~mento politico dell’Italia meridionale. Messina, 1925; pags. 115 v sigs.
(33) Maxrini: Op. cit., pa# 23. |
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,-preaupumtob ajenos al Estado, sino en base a sus neces:tdades polltz-
cas, econdmicas,y sociales» (34). | |
‘Esta exigencia de c(}nereewn y el tra&mmnal sentido historico cons-
mtmr:m mas tarde un potente freno contra la fe en la ramn abstracta
cuando en el siglo siguiente penetmn en el Sur los prmmpws del ilu.
minismo y del racionalismo coun las instancias Jurldmas y politicas que
sobreentendian. Quedé el respeto a las instituciones del pasado v,
en lo intimo de ‘su tradicion, en su positividad podria (:161311'869 se en-
contraron principios para un nuevo ordenamiento. Los derechc:s no
fueron presentados como producto de las doctrinas juridicas v filosé-
ficas, sino «como esencia viva y vital, como elemento predominante
de la constitucién politica de la monarquia» (35). La positividad del
Derecho no se agrieta por un elemento simultineamente 1d&al e his-
tgrico e independiente de la voluntad de un legislador. |
Justamente esta tradicién juridica vino a dar desde las primeras
tentativas una fisonomia partmular a las codificaciones :ztahanas 0 sea
la mtmdﬁcmﬂn del Cédigo no se identificé con el fin de la ciencia
Jul'ldlﬁ&.; como sera temido por. Saﬂgﬁy El Cédigo fué visto no como
: aphcamozx de principios revolncwnarms o de filosofias abstractas, sino,
para repetir las palabras de Brugi, como «una coleccién de reglas de.
Derecho comin que tienen fuerza de ley por la autoridad del Esta-
do» (36). Una postura tal no implicaba el agotamiento de la funcién
de la ciencia del Derecho, ni la escisién entre estudio teérico vy practico.
Por razones obvias nos limitaremos sélo a algunas wnmderacmnﬁs :
recordemos, por ejemplo, el Cédigo estense de 1771 que, segin ha
demostrado Donati, es obra persm::al de Bartalomea Valdrighi. Ahora
bien, las ideas de este ultimo se inspiraron en las ensenanzas del pre-ﬂf
cursor de Vico, Gianvincenzo Gravina. Valdrighi velvia a poner el
fundamento mmral de la legislaeiéﬁ ne en la perfectibilidad huma-.
na, sino en su imperfeccién, en la injusticia: la legislacion no sirve
para «eseribir en férmulas este derecho: del D‘erech{; natural toma

—

t

(34)  MARINI ; Op cit., pag. 1 96.- |

{35) Smnoni: Op cit:, pdg. 204. Cfr. las observaciones sobre la escuela’ ju-
ridica napolitana en el siglo xviir (C. Peccaio, N. Varrera, F. Rossy, A, Mascr,
etcétera): «Fra una. a&mlrable comunién de pensamientoe juridico que, exenta de
influjos exéticos; buscaba en 12 tradicién vernacula los gérmenes de un nuevo v
‘necesario. orden social, y que indicaba a la monarquia en el caso de mosirarse de-
mdzdamﬁnw reformadora, la via para evitar la revolucién con la evolucién.y»

(36) B. Bruci: «Per la storia della ﬂ‘mrlspmdﬁnza e &ella Uunwers,lta 1ta--
liane», Nuovi S&ggz:. Turin, 1921 |

-
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la luz que le proviene de su oposicién» (37). En particular ve la co-
nexion de la codificacién con el Derecho romano comuin al que se
reconocia en la codificacién estense la cualidad de fuente subsidia-
Tia (33) Valdrwhl reconocia abxartameﬁta la necesidad de una con-
temporizacién entre el elemento tedrico y el practico: «la impoten-
cia de este Codigo para fundar una ciencia del Derecho consistente
por si misma es absolutamente evidente.» Por tanto, no exégesis de
las leyes, sino estudio de los principios en ellas sobreentendidos; la
jurisprudencia, o ciencia del Derecho, contiene principios filoséficos:
 «las leyes de la naturaleza y las prescripciones eternas e inmutables
de ellas —dice también Valdrighi— deben ocupar principalmente
nuestra atanqiéf; v meditacién en el examen y la -iﬁterpretaeién de
las leyes civiles» (39). o |

Otra confirmacién del escaso interés de fos legisladores 'ifalianos,
antes de la unificacién, por los proyectos radicales de reforma, se en-
cuentra en las tentativas de codificacién del siglo xvirt en Toscana.
También aqui habia penetrado en los estudios juridicos, desde el seis-
cientos, la direccién histérica (40), con la que se pretendia reaccio-
nar frente al tradicional mos itelicus y se habia inangurado el estudio
de los principios juridicos elementales vy fundamentales. En 1745,
Francisco de Lorena encargé. a ‘Pompeo Neri de redactar un Cédigo
de la legislacion toscana: el fin era el de reordenar «en un ‘sistema
mas simple y conveuniente a la urgencia de los’ tiempos presentes, me-
diante la compilacién en un solo Cédigo de las muchas v varias leyes
de la Toscana» (41). Neri representaba admirablemente las nuevas
orientaciones metodologicas, y aun dindose cuenta de la tendencia
estatalista de una codificacién, que implicaba necesariamente la eli-
minacién de todas las demds fuentes juridicas de produceién, no per-

(37) B. Doxarr: «Codificazione e scienza giuridica, Archivio Giuridico, 1918,
pagina 18: «Esta doctrina, que reconocemos como italiana porque combina un
elemento ideal y un elemento real para explicar la legislacién, es también italia-
na en los origenes; se deriva del estndio de Gianvincenzo Gravina, autor de gran

renombre, précursor de Vico.»
| {38) B. Donari: Op. cit,, pag. 22. x
(39) Op. cit., pag. 27: «Esta necesidad de devolver el derecho a la totalidad -
de sus relaciones, que es necesidad de orden ﬁlosﬂﬁm, esti puesta por nuestro
“autor en la base de la investigacion de las leyes positivas v de su aplmaclﬂn 2
los casos’practicos.» | |
(40) V. P. Mortari: «Tentativi di codificacione nel Granﬁuﬁatﬂ di Toscana»,
- Riv. Iral. S. Giur., 1953, pag. 297, v bibl. alli citada.

(41) Op. cit., pags. 321 v sigs.
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dié la fe en: 13 racionalidad del Derecho romano «fundado en prinei-
 pios verdaderos e inmegables de equidad natural, convenientisimos
a la naturaleza humana» (42). En los mismos principios de contem-
porizaciéon entre el elemento tedrico y practico se inspiraron los suce-
sivos compiladores en las varias fases de las tentativas de formacidn
de un Cédigo unitario en Toseana, como ha dem{)stradﬂ Mnrtarz en
su interesante estudio (43). * |
Prebab}emﬁnte, sélo en algunos centros de la Italia wptﬁntrmaal
como Milan, mas abmrtes a la filosofia francesa, fueron acouyidos con
“entusiasmo los principios reformistas de un msnaturallsmo tluminista

-

ropa (44).

Sin temor a errar puede afirmarse que los prmmpm% del raciona-

y se auguraba una }ea‘quacmn valida para todos los p315€8 de Eu-

lismo iluminista no han sido acogidos plenamente in genere en nues-
tro pais: la conciliacién entre un elemento ideal y uno real nos ha
evitado los excesos de una supina adoracién .de la voluntad del legis-
lIador, que inexplicablemente venia a acordarse con los abstractos idea-
les de la revolucion francesa. Incluso el que habla creido en estos
ideales acabé reconociendo que de ellos resultaba la discordia entre
la teoria y la practica, «tan entera e irreconciliable que frecuentemen-
- te contrastan en el corazén y en el cerebro de un solo hombre» (45).
Perdonesenos la digresién de recordar que fué justamente un poeta,
Féscolo, el que nos advirtié el contraste («no diria palabra, si no con.
cerniese a mis tiempos y a mi patria y a mi mismo») en su espléndido
discurso en la Universidad de Pavia Sull’origine e i limiti della gius-
tizia. El poeta que habia exhortado a los italianos al culto de [a his-
toria, 1nvito a tal culto en el estudio de la ciencia de la justicia: «Las
eiencias, fisicas v las artes que engafian el aburrimiento y despejan las
tinieblas de la vida comiienzan por la experiencia y por los hechos:
'y spor qué.no la ciencia de la justicia? Parte de principios; pero,
s.concuerdan los hechos con tales principios?» Y Féscolo intuyé la po-
sibilidad de estudiar el Derecho sobre la base de la experiencia his-

Loy

(42) Op. c?r pag. 321.

(43)- Op. cit., cfr. pags. 355 y sigs. sobre Iag smeesivas tentativas de mdzf:racmn
é’%pzmq de la aparicion del Codigo prasiano y del austriaco. | |

(44) Tales ideas en realidad estaban vivas entre los pensadores adheridos al
-movimiento enciclopédico, como AL[:%SW{}RQ VERR], mas bien que entre Yos juris-
tas profesionales.

{45) U. Foscoro: «Sull’erigine ed i imiti della must:mm} en 4Zcum SCritii
e dettati inediti. Plas;anma? 132’5? pag. |
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térica («Lessi le storie»), observando la experiencia juridica desde un
punto de vista particular: mirando «las semejanzas que tiene la Jus-
ticia con la Fuerza». Desde este punto de vista, desde esta perspecti-
va, su conclusién fué bastante escéptica, o por lo menos prudente,
frente a los principios. ciertos y eternos del Derecho natural: «No he
hablade sino de lo que he wstm y de ello he sacado las siguientes con-
clusiones : 1) Que las normas de lo justo, aunque hagan la gloria y la
prosperidad de los filésofos, no pueden ser ni conocidas ni practica-
das nuncas por los pueblﬁs? a los que solamente se puede hablar por
medio de leyes positivas...» Esto no implicaba en el pensamiento fos-
coliano la' negacién del Demehn natural, sino su mundanizacion, st f
busca en el actuar de la historia; en suma: o podia subsistir por
si.y se encontraba siempre mheranta a Jas layes de un KEstado». Sola-
mente alli se le habia mvegtlgada

. Es precisamente aqm en la historia de las ideas juridicas radica-
das en nuestro pais, donde puede enconirarse la explicacion de las
caracteristicas particulares que presenta la ciencia juridica en Italia
actualmente: el sistema de nuestro Cédigo no es ni el sistema de
los derechos subjetivos, ni el de los derechos innatos reconocidos por
un legislador, segiin los principios de un iusnaturalismo que venia
~a identificar necesariamente el Derecho con el Estado (46) La siste-
mitica esta esencialmente «extraida del caracter mismo y de los prin-
cipios de nuestra 1ag1$lacmn positiva» (47), ﬂﬁtﬁlﬁl{hda en su aspecto
histérico y en la inescindibilidad de la forma y el contenido: y esto
caracteriza a nuestra sistematica en comparacion con las del Derecho
francés v el aleman. Siendo el Derecho en un cierto sentide mde-
pendiente del Estado, segl_m_mmstm concepeion lrmhm{mal ha teni-

(46) Sobre la relacién entre codificacién francesa y estatalidad del Derecho,
 confréntense las observaciones de C. ScHmirr: Die Lage der Europdischen Rechis-
- wissenschaft. Tubinga, 1949; pag. 31: «Die Rﬂchtsantwickiung Frankreichs, mit
ibrer positivistischen Verwandlunfr des Rechts in die gesetzesstaatliche Legalitit,
stand fiir die damals Herrschende Mamung an der Spitze des Fortschrittes der Zi-
vilisation und der Mensrhhex& Wenige, unter ihnen Tocqueville, dessen Namen
ich schon nannte, haben damals erkannt, dass dieser geriihmte Fortsghritt der Zi-
 vilisation in Wirklichkeit michts als eine. fortschreitende Zentmhswmng war.y -
Sobre las relaciones entre el sistema del Cédigo prusiano y los principios del ius-
naturalismo, cfr. J. F. Berreny: «Die neveren Privatrechis Kﬁdzflfatmﬁem) en
Holtzendorffs Encyklamdw 5.* ed., Leipzig, 1890; pdg. 393. .

(47) F. Fiomus: Guerrt: «la codificazione civile e le idee moderne che 3(1
essa si rzferls{:nnm}ﬁ en Lezioni e saggi di filosofia del diritto, ed. Giuffré, 1949,

pagina 184.
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o poco éxito entre los juristas la identificacion de la norma con
la forma (entendida en su sentido filoséfico) y, por tanto, una con-
cepcién estrechamente técnica del Derecho. Los derechos de los ciu-
dadanos no son considerados dependientes de la voluntad del le-
gislador: este hecho explica c6mo justamente en el decenio 1880-
1890, en el que la ciencia del Derecho y el mismo Derecho estaban
amenazados por ‘las tendencias saﬁmlag:teas aﬁrmadas en Alemania y
Francia (48), la ciencia juridica en nuestro pais venia conguistando
una primacia europea en todos los campos, desde €l Derecho civil
al Derecho procesal. Nuestros juristas, lejos de aceptar una concep-
cién técnica y artificial de su actividad, han advertido el valor de la
ciencia “del Derecho para la experiencia ]ﬁrldzca buscando «ciertos
principios fundamentales en torno a los cuales acordarse todos» (49),
'no en una ambigua ciencia de los heches., sino en el interior de la
labor de interpretacidn del D!ereehm en el fzamﬁmdm en suma, de la
ciencia juridica. Ellos poseyeron bien. claro el conocimiento de que
la cienéia tiene valores constitutivos que son esencialmente valores
individualistas, y que es posible estudiar Ja experiencia juridica, con-
siderandola también bajo un aspecto partlcular como ‘es el que redu-
ce el Derecho a la ley del Estado. Sobre la base de estas pmfundas
convicciones se desenvuelve en Italia la polémica sobre el método y
se afirma con una fisonomia particular el estudio sxstematmc del De-
recho (50). Tiende en sustancia no a das-:mbmr principios abstractos,
.sino una racionalidad que esta presupuesta enn la norma, porque ésta
no puede prescmdxr de la experiencia juridica comun. El sistema no -
es, en suma, una técnica gque pueda favorecer el arbitrio o el capri-
cho de un legislador cﬂalqmera‘, sino que busca los principios que son
fruto de una comiin conviccién juridica, «en torno a los cuales con- -
cuerdan todosy, segin la feliz expresion de Gianturco. Se viene asi
a realizar exactamente en nuestro pais la aspiracién de la escuels his-
térica alemana de una couclhacmn entre el estudio tedrice y practico

del Derecho, en ‘tanto qlm la ciencia juridica alemana se. ala]aba de

~ ]
plel——

(48) B{}NM:{:ASE* Science du droit et romantisme, Paris, 1928 pag. 1. con-
sidera la fecha de 1880 como fundamental en la historia de la ciencia juridica en
- Francia porque sefiala el paso de la (::Emlﬂ de Vexégese» a la «Ecole scientifiquey ;
v podriamos afadir, hacia solamente un afio habia aparécido la primera edicion
de la obra de RupoLr V. JHERING, Zwech im Recfm |

(49) Gianrurco: Op. cit., pag. LL.

{50) Op. cit., pag. XLVIIL |
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ella cada vez mas, llevando a consecuencias extremas la distincién
entre estudio histérico y tedrico.

Es en el campo del Derecho privado donde se advierte primera-
mente la insuficiencia del método exegético, v Emanuele Gianturco,
gque va en las Considerazioni (51) de 1881 habia delineado el nuevo
programa metodolégico, lo realizé en el Sistema di diritto civile italia-
no (52); con ¢l que se ha educado una generacién de juristas. En esta
obra del gran civilista napolitano se rechaza una concepcién que que-
rria «buscar en el nudo texto los principios reguladores de muchas
instituciones, con mucha importancia practica»; con enorme agudeza
histérica se repelen también las indtancias de las corrientes sociolé-
sicas: «en verdad, todo intelecto ~—dice él— que no se contente con
férmulas vacias y convencionales, aunque seductoras por la novedad,
no puede dar el nombre de ciencia a una aplicacién meramente me-
canica de la teoria darwiniana a los estudios del Derecho civil.»
La desconfianza respecto del evolucionismo imperante en su’ tiem-
po no significa renuncia a la posibilidad de buscar priﬁcipim A
constantes en el derecho; antes el jurista twm: en la base de su tras
bajo la convicécién de que existen ({prznmpws que estin por encima
del Derecho privado vy de muchas instituciones singulares» : la expe-
riencia. del Derecho es unitaria v seria vana la tarea de buscar estos
principios, vez por vez, en el curso de investigaciones particulares.
La investigacion de estos principios que son presupuesto y funda-
mento de la actividad del legislador. es cometido precisamente del
sistema, «altimo fruto ‘de una lenta e]ab&raemn CIEHtIﬁ(}a)} (53). Es
ﬂet‘:ﬂqarm mszstlr aqui en el hecho de que este movimiento de reno-
vacién en el que el nombre de Gianturco se suma al de Margheri,
Cimbali, Cogliolo y tantos otros, no significé una supina adhesién al
método alemén, sino que tuvo una autonomia propia.

Si del Derecho privado pasamos al publico, no nos seri d:flé:il’
observar cémo también en este campo el edificio de la ciencia, que
no podia servirse de las sélidas bases de una larga tradicién, como en
el caso del Derecho privado, ha sido construido mediante una con-
temp'arizacién de «dos dos extremos, de la elucubracién floséfica v

gttt Tk

. (51) E. Guanturco: «Considerazioni sugli studi del diritto civile e la questio-
‘ne del metodo in Italia», Il Filangieri, 1831
{52) Op. cit.

(33) Op. cit., pag. 50.
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del comentario vulgar» (54); y esto se debe a Vittorio Emmanuele
Orlando. Y aungue aqui el medio empleado haya sido el método sis-
tematico, o sea la consideracién del Derecho piiblico como «un com-
plejo de principios juridicos sistematicamente coordinados»: el sis-
tema no se emplea para satisfaer las exigencias de una concepcién pu-
ramente formalista del Derecho, sino, al contrario, para conciliar la
~ divisién entre estudio tedérico y practico. Orlando, después de haber
observado la dificultad de una determinacion precisa de los concep-
tos de teoria v de practica, (}hserva que frecuentemente la degenera-
ci6én de la teoria en el Derecho acompaia a la c]e“‘eneracmn de la
practica v al abuso de la 1nterpretaewn exegética. Es solamente el
método sistematico el que procura hacerlo coherente con las demas
normas; «es la ley la que supone el sistema organico del Derecho y
no el sistema juridico el que supone la ley». |
Casi al mismo tiempo, el métode sistematico era aplmaﬂﬂ al De.
recho judicial, gue, tratado segin el método exegético, era una mera
téenica: de ella ha salido la ciencia del ]gmcesi:r; asumiendo la deno-
minacién de Derecho procesal. También aqui el sistema fué enten-
dido «no como cosa diversa de la ley positiva..., sino como modo de
entender nuestra ley v suplir las lagunas y defectos que, en las cir-
cunstancias en que fué hecha, no podia evitar» (55). Como ha sido
observado por Allorio (56), justamente en el momento en que her-
vian en Italia los estudios sistematicos del Derecho procesal por obra
de Chiovénda la ciencia alemana se «desvigorizaba», sufria «un ofus-
camiento, preladio de una constatable decadencia, no interrumpida
después sino por intermitentes resplandores, hasta hoy». En realidad,
en aquel pais a las tendencias sociologizantes d@l Derecho sustantivo,
manifestadas en la escuela del Derecho libre y de la ]mrispru&enmﬁ |
“de los intereses, venia a corresponder en el plano del Derecho pro-.
cesal la tendencia a atribuir al juez un poder creador: y también

(54)' V. E. Orranpo : «I criteri teenici per la ricostrozione giuridica del diritto
pubblicon (Prolusione palermitana del 1889), en Diritto pubblico geénerale, ed. Giut-
fré, 1940, pag. 7: «... verdaderamente no es necesaria Ia nocidén precisa de teoria
y practica jﬁridi{:a para darse inmediatamente cuenta de que en la falta de una
¢oncordancia reciproca y arménica de estos dos elementos reside una de las mas
iniportantes causas de la confusidén y del desorden sistematico que se lamenta hoy
en el campo del derecho puablico.»

(55} G. Cuiovenpa: «Del sistema degli studi del processo f:wﬂe)} en Nueovi
saggi di diritto procesuale civile. Napoles, 1912.

{(56) E. ArpLorro: «Riflessioni soepra lo svolgimento della seienza- pr{}{*eqwale‘ﬁ

Jus, 105{, pdb, 9]. i
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aqm esperaba a la ciencia Jurldma 1tahana el cometido de exigir «un
dique contra la desvalorizacién de la cosa juzgada, extrafia a la men-
talidad de los paises latinos» (57). o | ,

En conclusién pm]remaa resumir la postura mental de nuestros
juristas aﬁrmando que no les interesa el mandato, sino la idea y el
concepto que scrbreﬁmlende y que lo inspira, idea y concepto que no
son expmsableﬁ en nociones purametite. légicas. Y este interés por los.
valores de la experiencia juridiea se vuelve a encontrar no s6lo en
T1a obra sistematica.de. los intérpretes, sino tambmn en las corrientes
institucionales que han engrandecido el concepto de la juridicidad (58).

Bastaria sélo citar, para convencerse de ello, algunos nombres de
- nuestros juristas mas eminentes que han puesto el acento sobre el ca-
racter contenedor de nuestra ciencia; .el estudm del Derecho, aunque.
formal, tiene un - contenido. Una dzstmcwn Jumdma esta ligada a exi-
gencias. de orden practico, y por eso al contenido del Derecho, que
ella refleja sobre un plano racional y formal. Los conceptos, y en ge-
neral el lenguaje del legislador, derivan su significado del Derecho
considerado en su szstematmldad organica y, por tanto, en su aspec-
1:0 conteneder.. El concepto que el leﬁ'.lsladar en realidad asume no.
se toma por e] intérprete en su significade gramatmal (o cientifico,
cuando se trata de un término cientifico) : significado debe ser ob-
tenido de nuevo, dedumdo en armonia con el sistema juridico. To-
memos, por e;yemple el concepto de causa v veremos la inaplicabili-
dad del concepto naturalistico a la realidad juridica: a tal propdsito
han. sido hechas recientemente profundas observaciones por Caricta
Ferrara (59), quien ha observado c¢émo en el estudio del Derechc} po-
sitivo no se pueden «acoger... los conceptos discutidos de mm doe-.
trina filoséfica (combatida por las demas) sin demostrar que se han
“trasfundido en el sistema juridico»; es necesario, en suma, al@]arsa
del método namrahgtlm para «situarse en el plano del deber ser».
 Pero también en el caso de la terminologia de una ciencia social,
como- la econémica, el legislador no toma ut sic la terminologia, y si
queremos, por ejemplo, entender el concepto de hien (60) en el sen-

(57) Op. cit., pag. 92.

(58) En Italia, como es sabido, esto se debe mhre tﬁﬂf} a la obra de S Rmmw
No, L’ erdmamema giuridico. Florencia, 1946: 2.* ed. -

(09} L. Cariora Ferrara: «Problemi di teoria generale nel diritto ereditario»,
Riv. Dir. Civ., 1955 pags. 34y sigs. .

{60) L. Mosco: Sciencia giuridica e memdologm gmrufmu. ‘Napoles, 1954;
pagina 37. ‘
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tido ]urldmo.} deberenms pre&emdlr del mas amplm {:ﬂncepm de la
- {lencia emnomwa - | |
. Todo esto swmﬁea una cosa, y solamente una cosa: que €l Dere-
«ehe y, por tanto, el ordenamiento Jurldwo debe ser mterpretado 50-
| bre: la base de sus prmmpms internos. Este es el significado que la
pﬂsmmciad tiene para el jurista italiano, que, heredero de una glo-
riosa tradicion, ba desvinculado la positividad y la sistematicidad de
la eetatahdad del Derecho. , L | o "
Ni siquiera los mas rigzdea defensores de un método sistematico
pueden ignorar la funcién, por lo menos practica, de la sistematica,
v por ello, de la ciencia juridica, cuando, en el caso de inspiracién
contradictoria del legislador, reconocen que el .Qametida “de] inter-
prete es el de e:indiéar el contraste, sacar a luz lo ildgico de las dispo-
siciones, su caracter de compromiso» (61). | |

{

3. SUPERACION DE LA DISTINCION ENTRE CIENCIA Y TECNICA : LA TECNICA
JURIDI{’:A Y LA CIENCIA DEL DerecHO. LA CIENCIA JU‘RIDICA COMO CIENCIA
PRA{:TI{:A ) : | |

En una época en que la ciencia juridica, y consecuentemente el
Derecho, se va alejando de las {{pc}smmnes elementales de la expe-
riencia _‘]Illrldlﬁa}) bajo el peso de exigencias politicas y, sobre todo,
econémicas, es honor de la ciencia juridica de nuestro pais no ha-
berlas abandonade : podemos decir que es digno asilo de nuestro sen-
timiento juridico (62). Como ya hemos notado, ha eﬂnsag’ulde rea-
lizar alﬂ'unoa de los motivos mas profundos del bistoricismo aleman
v, en particular, la conciliacién entre el elemento tedrico y el practi-
co, el reconocimiento (al menos factico) de la ciencia del Derecho
como fuente del Derecho y de la extraestatalidad del Derecho civil.
| Se trata, como es evidente, de puntos intimamente conexos; v
' _por tal causa la ciencia Jurldma italiana presenta un interés particu-
lar a los fines de la superacién —en un plano cientifico y también en
un pla:zm mas prapmmente especulativo— de la distincién entre cien-

cia y tecmcm que es un punm prmmpaf del positivismo; tal distin-

{61y E. ALL{}Rm La vita del diritto in Italia, 4:11;.._, pag. 63.

. {62y Ufr., a tal propésito, con referencia genérica a la ciencia europea, las
obsérvaciones de CagL Scuamity, Die Lage, etc., op. cit., pag. 29: «Die Rechtswis-
senschaft als letztes Asyl derx Rechstshewnsstseins.»
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cién implica la exclusién de 1a ciencia de las fuentes del D&reeho
que quedan reducidas a una sola, es decir, a la ley entendida como
manifestacion de la’ va]untaél del Estado. Segun. tal concepcion, pro-
pia de la escuela exegética, el Derecho esta ya dado, presupuesto,
externo, y. por tanto la Jumsprt:l&ane}a es empirismo, . mera técnica,
no bisqueda de principios.

La escuela histérica, poniendo el acento en la conciencia juridica
popular y, por tanto, en la no estatalidad del Derecho, parecia consi-
derar a su vez a la ciencia, al Derecho cientifico, entre las fuentes del
Derecho. De hecho, la ciencia tiene por un lado una funcién material
en cuanto resume «la actividad popular productora del Derecho», v
por otro tiene una funcién puramente formal, cientifica (63). Aun-
gque Savigny se esforzfi por demostrar la accién que ejerce la ciencia
sobre el Derecho, fundamentalmente siguié ésta siendo pasiva busca
de un dato, de un objeto exterior y presupuesto, investigacién en suma
de un sistema connatural al dato. La ciencia no tiene en esta concep-
cion un contenido propio, no tiene valores constitutivos: es la inves-
tigacién de un dato que varia v le es externo. Observando con recti-
tud, en la consideracién del Derecho como. dam% presupuesto al tra-
bajo de la ciencia, la escuela histérica concordaba sustancialmente con
la escuela exegética y preparaba el camino sea a la concepcidon norma-
tivista del Derecho (que fué una versién del positivismo juridico) sea
a las corrientes sociolégicas que buscaban el contenido de la norma
en una ciencia social. '

Tendremos opa'rmnidad de ver en el capitulo siguiente eémo lo
gque podremos definir como el h:lsterxclsma juridico italiano ha esta-
do acertado eriticando en la escuela hzsmrma la ausencia de un prin- .
| Q]p}.ﬁ ideal comstitutivo, del quid proprium de la experiencia juridi-

. Ha sido justamente tarea de la ciencia italiana el demostrar la
&ﬂc}eneza de un elemento ideal, constitutivo, inseparable del elemen.
to histérico y conexo con sus categorias, con sus conceptos y a través
del examen introspectivo de la propia actividad, el reconocimiento:
de que el sistema, el Derecho, lejos de ser su prémpuesm; es el re-
sultado de su trabajo y la ciencia participa, pmr tanto, en la creacién

de su objeto.
~ Entonces, ;deberemos admitir con Bergbohm (64) que. es jusna-

.
pivei . -

(63) Savieny: Sistema di. diritto i*é)-mait{}‘ &tmale, trad. de S{:IAL{}M.. Tarix, '
'1886; pag. 68. | | - o
(64) BERGHGHM' Jurisprudenz und Recktsphzlasaphw, 1892, pags. 521 v sigs.
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‘turalista una concepcién que incluye la teoria de la ciencia entre las
fuentes del Derecho? El mentis mas eficaz nos lo proporciona el he-
chio de gue a tales conelusiones arriba la ciencia sola, sin el auxilio
del filosofo, en el terreno de un positivismo que la queria mortificar
degradandola al papel de técnica: ella, pues, aun satisfaciendo la
instancia de mundanidad del positivismo, ha intuido que en el ius-
naturalismo habia principios validos y los ha hecho operantes mien.
tras la propia filosofia académica los ignoraba. Guiada por una ciega
fe en la unidad del Derecho, ha profundizado en las mas dispares
experiencias para demostrar sus afinidades, sus semejanzas; ha cons..
truido la teoria del negocio, del delito, del acto juridico vy, al ha-
cerlo, ha mostrado la unidad de la experiencia juridica:. ha desen-
vuelto, por tanto, una serie de implicaciones especulativas, realizan-
do un cometido filoséfico. Frente a una cultura filoséfica gque no veia
en el trabajo de la ciencia sino un pseudoconocimiento del valor. con-
tingente, utilitario, la eiencia juridica ha creido en la verdad v no
en la artificialidad de sus conceptos. |

Una constatacion semejante nos impone la nﬁcesldad de i1ndagar
los limites de validez de la distincién entre ciencia Yy técnica en el
Derecho : a nuestro modesto entender, tal distincién presupone ne-
cesariamente una concepcién rigidamente exegéetica. de la jurispru-
dencia. Bobbio, de hecho, en su aguda investigacion derivaba del pre- :
supuesto de' la jurisprudencia como ciencia normativa, entendiendo
con este término «las ciencias que empléan para fines practicos los
resultados tedricos de otras ciencias y que son llamadas ciencias prac.
'tlcas ciencias aplicadas o, mas “simplemente, dzsmplmas técnicasy.
Como estas ciencias presuponen una ciencia tedrica, toda la mveun
gacién de Bobbio versa sobre la determinacién de la ciencia teérica
que sobreentiende la 3ur13prudancm entendida como ciencia téc-
‘nica (65). o . ,

Es preciso dar fe de las importantes contribuciones de la distin-
cién entre ciencia y técnica a la clarificacién del problema de la na-

r
- b ey i ey
.

(65) N. BoBBio: Scienza e tecnica del diritto. Turin, 1934; pag. 9; en la
pagina 14: «De cualquier modo que se responda a la pregunta de enal sea la cien.
cia teorica que esta en la base de la jurisprudencia, considerada comﬂ-éienﬂia nor-
mativa, se encuentra la exigencia de una ciencia juridica no normativa, esto es,
de una Verdadera y propia ciencia que las mas de las veces escapa a la atencisn
porque esta comprendida y confundida en el nombre genérico de Jzzrwprudenc:a »
Para los ulteriores desarrollos del pensamiento. de Bosgsio, cfr. Teoria: d‘ella Scien-
za  giuridica, anm.ﬂ. 1950, '
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‘turaleza de la ]urlsprud&ma desde la famosa obra de Geny o sea
que, para  ser {"1811(’13} €3 necesario ‘encontrar principios 'y conoci-
mientos sistematicos, vy que ni principios ni conocimientos ordenados
“en sistemas se dan en la empirie de una técnica; en particular, en
Geny, una distineién tal no estaba s&p&rada de un sentido histérico,
de an mmres por la vida.’ Pﬂem si tal distincién ha tenido el mérito
enorme de criticar una particular concepcién de la ciencia juridica
(la exegética), ha errado al anular y difamar la ciencia juridica mis-
ma, buscando los «principios» fuera del Derecho, en la politica, en
la socmlmm en una ciencia eidética. En esta investigacién, la ver-
dadera ciencia juridica, aquel]a con la que trabajan los juristas, se
descuidaba bastante. El interés por la vida, por la historia, se resol-
- via en definitiva en una misteriosa e irracional fuerza teleolégica: no
se tenia realmente en consideracién la 1mpmtanma pam la vida ¥
para-la historia de las scﬁucwnes de la ciencia. | |

~ La distincién entre ciencia y técnica viene asi eu"déﬁﬁitiﬁra a con-
cordar con la conclusién de la ﬂscuela exegética en este punio: en
que el Derecho es algo dado, presupuesto, y que, por comsiguiente,
la ciencia juridica no participa en la ereacmn de su «objeto». Y siem-
pre que mediante una distincién entre ciencia y técnica no se ha
exasperado la distincién entre un mundo de esencias y un mundo de
. hechos, ;qué se ha hecho sino desconocer la existencia de un quid
proprium de la experiencia juridica, reducida en definitiva a ‘expe-
- riencia politica o a experiencia econémica? ;

Pero, ;qué piensa de esto el técnico del Damehe‘? ;Que su tra-
bajo se puede reducir al- plano de una mera empirie en la que no
se pueden enmmrar principios v conocimientos ordenados sistema-
‘ticamente, sino unas pocas reglas para la interpretacién del dato?
Nada de esto. El tiene una primera certeza: que la técnica juridica
no tiene nada de artificial, de arbitrario en suma; es la tinica ciencia
del Derecho que él conoce. En un ensayo fundamental sobre el tema,
Scaduto ha evidenciado que ella representa el tinico medio de pro-
greso y de desarrollo del Derecho constituido: «no es posible hacer
de menos a la técnica juridica, ya que constituye la misma ciencia del
Derecho, temenda en cuenta los medies para comseguirla, y no esta

| _Jusﬁﬁeada la acusacion de artlﬁcm fermulada contra ella» (66). Deﬂ

{66) G. Scapuro: «Sulla tecnica frmrzdma::a 'Riv. Dir. Civ., 1921, pag. 239'
B. Donati: Fondazione della sciencia del diritto, Padua, 1929 (y bibl. alli cita-
dah cfr. en la pag. 69 v sigs.: «... ni siquiera d,&sdeun punto de vista légico es-
posible una distincion de ciencia v técnica, segiin que se mire a este o aquel as-
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hecho, jcuales son los instrumentos dé esta técnica? Conceptos e ins-
trumentos conceptuales, jpara qué sirven? Para interpretar. La téc-
nica juridica es, pues, esencialmente una técnica interpretativa vy el
problema de la interpretacién es el pmblema tout court de la ciencia
‘juridica. La interpretacién esta en funcién de la sistematizacién (para
determinar los .«principios en torno a los cuales concuerdan todos»y,
segtin la feliz ‘expresion de Gianturco) y la szstematmaemn esta en
funcion de la interpretacion. - | | | .

La técnica (o la ciencia del Dérecho) esta por tanto intimamente
ligada a su objeto en cuanto que el conocimiento del Derecho no se
puede obtener mdependzent&m&nte de los instrumentos conceptuales
con los que opera la ciencia juridica. Imerpremcmli del Derecho v
conceptos juridicos son, pues, fenémenos intimamente conexos; pero
estos conceptos, fruto de una larga tradicion hisgérica, no tienen tan-
io la funcién represematwa de la realidad juridica, cuanto una fun-
cién sustlt&twa : (-:repre:aemacmn pobre por tradicional; pero, por
p{}bre,, ,t‘*apazr de proporcionar materia para una elaboracién juridica
“de valor casi universal en el tiempo y en el espacio» (67). Por bajo
de estos conceptos esta la intuicién de que hay constantes en la natu-
raleza humana y, por tanto, hechos e instituciones que se repiten.

Con todo, esto no se permbe bastante bien bajo el entusiasmo de
una filosofia que podria hacer creer en una incesante m?oluewﬁ del
Derecho; el czentiﬁce del D&reeho que no sélo estudia, sino que par-

tmlpa en la experiencia juridica, conoce sus persistencias que. la ha-

cen zrreducuble a otras experiencias. Y estas persistencias se reflejan
en los cﬂnceptas de la ciencia con la que él iraba]a (68).

" Un ilustre jurista francés, al hae&r el balance de medm siglo

'TFH-;-

pecto del fenémeno... Actuar es adaptacién de mg-diﬂs a fines; la actnaeion técni-
ca (la acmacién por ‘excelencia), para distinguirla de la vulﬂ:&r ‘se tiene cuando. se
acttia, en correlacién con las leyves que gobiernan en su conexidn los elementos
entre los gque se inserta el acto humano. La técnica es actuar con ciencia: no es
solamente un hacer, sino un sabe:r hacer.»” Cfr. también PucrLnrry, op. cit., pa-
ginas 55 y sigs. | ’ g

(6?) F. VassarLrLi: «Arte e vita nel dzrltm civiley, Riv. Dm, Civ., 1931, pagi-
na 114, ~ | * ' |

- {68)  Vassairi: Op. cit., pag. fﬁ?p se observa gque en el Cad:ge esta presu-
puentﬁ «un principio .general de identidad del hombre con el hombre, eliminada
toda distincion de clases o categorias sociales v, en general ignorada ‘1a mnocién
rica v compleja del hombre que la fisiologia, la psicologia v la sociologia tien-

den a presentarnes: el lmmbre esta esqugmatuadﬂ en una valumad que da ¢ nies
ga su can%&ntzmzentm}. | '
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de vida juridica en su pais (69) (v es de notar que Francia ha
sufrido en este periodo un profundo cambio econémico vy politico),
" observaba, en 1950, que eran todavia validas las mismas normas de
principios de siglo. Y, sehala también Ripert, que estas normas eran
también validas antes del Cédigo y antes del Ancien Régime; antes,
asimismo del Derecho antiguo y hasta del Derecho romano, con cuya
terminologia se citan hoy. Con ‘estas afirmaciones Ripert —y esto lo
aclara mejofr en un reciente trabajo— no pretende negar la existencia.
de normas nuevas, sino snnplemente constatar (que esta «en su natu-
raleza» €l no cambiar' tan es verdad que la novedad y los principios
nuevos toman «des vétements usagés» (70). Una sola nﬁvedad hay en
el juego de la experiencia juridica y es que algunos hombres pierden
derechos adquiridos por otros: «el vencedor se lleva los despojos del
vencido. Es una tr.algsfﬂrenciaj no una transformacién.» |

Una vez admitida, pues, la enorme funcién que tienen los con-
ceptos en la actividad del jurista, el problema de la interpretacion no
puede plantearge en términos radicales: activided o pasividad del in-
“térprete, funcién del intelecto o funcién de la voluntad. El intérprete
realmente se sirve de los coneeptos, no como de algo arbitrario y uti-
litario, sino como de una perspectiva que le permite individuar la
experiencia juridica; la norma, por tanto, no estd dada, presupues-
ta, es el resultado —y esto ha sido observado muchas veces por Capo-
grassi— de la colaboracion de la c'ienci-aj de su interés por las solu-
ciones de la experiencia, que son siempre nuevas, individuales, his-
téricas. Pero este interés por la vida no debe ser Ppuramente pasivo,
como en el caso de las doctrinas que ven el ordenamiento juridico
en una continua evolucién (71) y, por tanto, la actividad del indivi-
, duo como puramente intelectiva. |

El problema es el de determinar los limites dentro de los que la

o}

(69) G. Rirerr: «le bilan d’un demi-siécle de vie juridique», Recueil Dalloz,
1950, II, pag. 1. |

(70) G. Ripegr: Les forces créatrices du droit. Paris, 1955; pag. 4: «Quand
je dis que la notion du droit est nne notion statique, je n'entends pas par 1a que
- Jes régles n’aiént pas changé et ne changeront pas, mais je veux affirmer qu il est
dans leur nature de durer et non-de changer.»

(71) Rowmano, para el gue «lo gque- evoluciona, lo que no pue&& no evolucio-.
nar, lo que debe evolaﬂm‘nar no es la interpretacidén, sino el ordenamiento juridi-
co (ue es objeto de la interpretacién» opina gque «la verdadera interpretacién es
una operacién intelectual... No se resuelve en un acto de voluntad sine en una
sinple cognicién del derecho vigente» {(Frammenti di un dizionario giuridice, 1947,
pagina 119 y sigs.) |
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interpretacion es actividad creadora, dado que los instrumentos con-
c@pmales de que se sirve no le permiten el arbiirio, sino sélo califi-
car algunas experiencias comunes como experiencias juridicas. Tam.-
bién en el campo de la interpretacién la ciencia italiana, por medio
sobre todo de los trabajos de Betti, ha sido capaz de superar la uni-
lateralidad de las dos mmzepz:’:mnes mostmndc} como «... el oficio de
interpretar que corresponde al jurista, no se amta en w:alver a .co-
nocer una manifestacién de pensamiento, sino que va maés alla del
puro reconocimiento de ella, para reintegrarla y realizarla en la vida
de relacién en orden a la composicién preventiva de los conflictos de-
intereses previsibles en ella» (72). La interpretaciéon tiene el fin pric-
tico de obtener del contenido de la norma, considerada en su sistema-
ticidad, orientaciones y directivas para la interpretacién. Asi, en esta
concepcion, intelecto y voluntad cesan de ser térmiinos en contrapo-
sicién; del papel que juegan en el proceso de la interpretacion po-
{-h'emeé recabar ttiles indicaciones para determinar la naturaleza de’
la mellcm juridica. '

La interpretacién juridica no se agota, pueﬁ, en la reconstruccién
de una manifestacién de pensamiento (como en el caso de la interpre-
tacién histérica); a través del resultado intelectual de dicho reco-
nocimiento el intérprete mira hacia un resultado prdctico, o sea
a la regulacién de un conflicto de intereses para el que la inter-
pretacién juridica es una «forma de interpretacién en funcién nor-
mativa». Y esta interpretacién es perseguida y analizada por Betti
en todas las fases de la vida del Derecho (interpretacién y aplicacién,
interpretacién y calificacién juridica, interpretacién y construccién
dogmatica), poniendo de relieve el papel de la interpretacién en la
evolucion del derecho y el nexo entre interpretacién e integra-
¢i6n. En la tradicién de nuestro pensamiento juridico somete a una
severa critica al dogma de la «voluntad legislativa» y analiza su-

-

i, s L

(72} E. Berri:. Le categorie civilistiche della mw‘rpremzmne Mﬂan? 1949 ;
paginas 30 y sigs. Desde este primer trabajo, BeTr se propusoe fundar una teoris
general de la interpretacién gue comprendiese todos los planos de la actividad
~espiritual; para un amplio examen de toda la compleja obra de Berri, que desde
el punto de visia filoséfico se funda en el concepto de «forma representativa» to.
mado de la-especulacién de BaraTono, cfr. P. pE Francisci, «Emilio Betti ¢ i suoi
studi intorno all’interpretazione», Riv. Italiana per le scienze giuridiche, 1951, pa-
gina 1. (al que remitimos para la bibl. de las obras de Betti: afiddase }a recleme
Teoria genemle dell’interpretazione. Milan, 1955; vol. 2).

A. Filosofia. 18
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cesivamente la ratio iuris en la interpretacién de la ley en sus fases:
légica del lenguaje (objeto de interpretacion ﬁlalﬂglca), logica de la
materia de estudio (objeto de interpretacion histérica vy técnica); 16-
sica del Derecho, en fin, que es «logica de la dlsmplma juridica en.
~ discusion, en su doble momento sistematico y teleolégico, mirando a.
la totalidad del orden juridico vy, por tanto, a la coherencia de la
norma. en discusion- econ etras normas y con los principios generales y
mirando ademas al problema practico que con ella se resuelve, y a
las repercusiones sociales de una determinada manera de entender
su solucién» (73). | |

‘Dado el «doble momento sistematico y tBl&GlOgIGO)} de la interpre-
tacmn., serfa un «prejuicio logistico» identificar la 16gica del Derecho
con la légica formal, en cuanto gue el intérprete no realiza una ope-
racién de naturaleza aritmética y si una apreciacién, una valoracién.
de intereses. Una perspectiva antiintelectual es evidente en todos los
trabajos de Betti, también a propdsito del problema de las lagunas,.
en cuanto rechaza el prejuicio (propio de los «positivistas del Dere-
cho») de una totalidad légica del Derecho pasnwa . . Betti observa
que en realidad no se trata de totalidad, sino de coherencia (para la:
que la totalidad es solamente una meta ideal jamas alcanzada); no
se trata de umiversalidad, como se pretende, sino de una totalidad
espiritnal en la que estd insita una virtualidad que excede y sobre-
pasa las manifestaciones singulares y comporta la exigencia de una
_integracion y de un despliegue ulterior» (74) o '

Los principios generales del Derecho no son aqui principios obte--
nidos a través de un puro procedimiento abstractivo;. en ellos hay-
una fuerza de expansién que no es de naturaleza légica, sino de natu-
- raleza axioldgica: principio es asencmlmente «el pensamiento, la idea
germinal, el cmterm de valoracién, del que la norma constituye la.
‘realizacidn, s om{:tléa a una formulacién especifica» (75).

Es evidente c6mo en esta concepcion de Betti afloran las posi-
ciones que estaban implicitas en la filosofia jusnaturalista'y que em:
parte fueron absorbidas por la dogmatica juridica, como ya hemos:
‘indicado; de hecho, él contrapone al positivismo Jumdm{} justamen-.
te las teorias que para justificar los principios senerales han puesto:
“en evidencia la existencia én ellos de un z-:axmdema de mnt&mé&é

“ (73} DPErri: Interpremzwne d’ella legge ¢ degh aity gmndwz. Milan, 1949“
pagmas 181 v sigs. . B -

{74'} Berri: Op. cit., pag}.-Z{)Z”_

(75\ Ibzd pag. 207. |
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axiologicoy, y que por tamo se raflmdeu con el Derecho natural A.
tales teorias toca realmente el mérito de haber ewdencmdo que en
los principios generalfi:s esta cristalizado el aspe_am {mngtl_tutwa de la
‘experiencia juridica; por tamto, tales principios son considerados
también desde un punto de vista dinamico: mas bien 'qufs normas
son principios de normas que hincan sus raices en’ exigencias deon-
tologicas y de justicia. |

~ La postura antinaturalista v mltmb]etxwam de Betti se revela par-
~ticularmente polémica frente a la ilusion de que los hechos de la
~vida, una vez estudiados vy analizados en sus elementos ﬂbgetwasﬁ er .
SUs- exigencias econémicas y sociales, revelan por si mismeos la nor-
ma’ para su regularizacién: «no se trata de registrar ab extra datos
naturales, sino de apreciar exigencias de la vida social», v en esta
apreciacién toda sociedad «ve lo que tiene en el corazény (76). Es -
_fuﬁdamental en suma, no la naturaleza de las. cosas, sino la valora-
cién, lo que es cometido de la conciencia social del tiempo de que-es
organo. la jurisprudencia, sea tedrica (ciencia juridica), sea praectica.
Betti, sin embargo, no llega a la inclusién de la ciencia del Derecho.
entre las fuentes del Derecho: es necesario permaxwmr «en el am-
bito de la pura interpretacion, siempre subordinada a valoraciones
inmanentes vy latentes en el mismo orden Jumdw{) 81 blen encunadra-
da en el ethos social del tiempo» (77) ' |

Esta digresion sobre la importante Qbra de Betti esta justificada
por los nexos que deja entrever entre el valor creador (al menos fac-
ticamente) de la interpretacién juridica y la actividad sistematica
de la ciencia juridiea, que no prescinde del mundo de los valc}res...-
Justamente en el terreno de la sistemética es posible pereatarse de
la medida en que la ciencia JIII‘I(]IG& italiana en general se ha alejado
“de los prejuicios del positivismo juridico y, en partlcular? del de la -
estatalidad del Derecho: en el estudio de las normas, el momento
de la racionalidad prevaleea sobre el de la }mlaeratxv1dad dado que
interesa, no el mamdam en su individualidad, sino el Derecho en - su
organicidad, con el que debe astar de acuerdo eel mandam singular :
ex iure regula. Si la norma viene asi a perder, en cierto sentido, su

P H bl by
.

(?6) Ibid., pag. 215, .
(77). Ibid.; pags. 219.y sigs. Les valaras de la culiura sobre los equa ha lamade

Ia atenciéon R. Treves (Dzntw e Cultura, Turin, 1947) penetran en el derecho a
través de la znterpretaﬂlan considerada como el instrumento prmmpal de la cien-

eia juridiea.
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L)

caracter de arbitrariedad, la técnica se despoja de su artificialidad :
el Derecho. en su aspeete seneral, viene a interesar por su contenido,
o sea, por. las certezas que ha reunido en torno a la experiencia juri.
‘dica en el curso de varios experimentos intentados en un largo pe-
| riodo histérico. Una confirmacién de estas ceriezas se encuentra en
algunas intuiciones que el cientifico, o si se quiere el técnico del De-
recho, pone como fnndamenm de su propio trabajo: la extraestata-
lidad del Derecho civil, la jurisprudencia como ciencia practica y,.
1la mas importante, la unidad de la ciencia juridica.

Aun cuando se habla de extraestatalidad del Derecho, no se pre-
tende negar la existencia de algunos campos en los que la legislacion
v la reglamentacién del Estado se convierten en indispensables y jus-
tificadas. Pero no es este el caso del Derecho civil donde «el Derecho
se ha sustraido siempi:e al arbitrio de los Estados, y esto le ha asegu-
rado caracteres de excelencia, de nobleza v de universalidad a través
de los siglos, puesto gue la razén tiene validez universal entre los
hombres y hay nna notable constancia en la ref';cién enire la natura-
Jeza humana y los medios para satisfacer sus necesidades, de lo que
justamente se ocupa el Derecho en cuestiones de familia v de bie-
nes» (78). Pero es que aunque el Derecho civil apareciese dado por
la autoridad del Estado, a la ciencia del Derecho interesa esencial.
mente poner en evidencia la «justicia» de la solucién legislativa v su
coherencia con las demis soluciones, individuando las gue concuer-
dan con la experiencia juridica. '

El legislador, por su parte, tiene «la obligacién de escoger la so-
lucién justa, pasando por alto las que en el curso de los siglos, des.
pués de muchos debates, fueron rechazadas por inconvenientes» (79);
la justicia, en suma, es elemento fundamental de la solucién, para
que en resumidas cuentas «el ciudadano sienta el deber de observar la
ley (se entiende estatal). Y no sea constrefiido, por el contrario, a re-
~ ferirse a un ordenamiento diverso» (80). Pero el ordenamiento estatal
no es el tinico orderiamiento, como han demostrado las corrientes -ins-
titucionales : y el mismo legislador tiene la intuicién de este hecho
cuando admite el reenvio a otros ordenamientos o cuando admite la

R

(78) F. Vassarvi: «Estrastatualitd del diritto civilen, en Studi in onore di An-
tonio Cicu, vol. 11, pag. 484, | ; | | | | |

(79) G. Storri: Teoria del negozio giuridico. Padua, 1947; pag. XIII.

(80) Ibid. | ]
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pﬁ&lbﬂldad de decidir segin la eqmdad (81) Una profunda convic- |
cién de la extraestatalidad del Derecho se da en campos tales como el
Derecho mercantil, el Derecho de trabajo, etc., donde los juristas
reivindican el caracter profesional de su ciencia (82). |

Inclusive en la afirmacién del caracter profesional de la ciencia
juridica esta incluida otra profunda intuicién, la de que la ciencia del
Derecho no conoce su thei:ﬁ del exterior como las ciencias de la na-
turaleza (83), f-}im} que participa en la formacién del objeto: es sus-
tanmalmente upa ciencia préactica. Tal término no significa empirie
o mera técnica, en la- que no se puedan encontrar principios. (y por
‘tanto no pueda mnstltmrs& una ciencia). Su actuar presupone y esta
intimamente ligado a un conocer y, por ende, no es un actuar arbi-
trario o aferrado al caso, en cuanto que tiene sus leyes constitutivas.

En todo caso, cmantas veces la ciencia juridica italiana ha mos-
trado el vinculo que tiene con el uso practico, no ha reshalado
al terreno del teleologismo que ha reprochado a las corrientes anti-
formalistas alﬁ-mamas, sino que ha querido eselamc&rﬁ con mas ma-
durezﬁ que no persigue finalidades ¢ognoscitivas puras: es una cien-
cia «en el doble aspecto teérico y practico», como todavia reciente- |
mente ha remachado Pugliatti (84). En un ensayo fundamental sobre
‘el tema, este ilustre jurista ha demostrado cémo hay un tnico punto
firme para permanecer en el ambito de una experiencia real, v es el
afirmar «que la ratio que unifica el sistema de las normas y de los prin-
cipios juridicos es razén practica y no simplemente 16gica» (85). Partir

i b oy i w

{81) Ibid., en nota, con referencia al art. 806, (.. p. c: |

{82) Baste pensar en toda la obra realizada en el campeo del Derecho comer-
cial por VIVANTE, al que corresponde el mérito de haber evidenciado que. el
Derecho  comercial es esencialmente ciencia de observacion; ofr. a este propé-
sito las ohservaciones de J. Escarra: «L’autonomia du droit commercialy, Studi
Vivante, I, pag. 379. Sobre el caracter profesional del Derecho del trabajo, con-
frontese P. Duranp y R. Jaussaun . Traité de droit du travail, Paris, 1947; pagi-
nas 124 y sigs. %oi}re el Derecho internaciomal privado, efr. las observaciones de
Maury : «De qu«e:lqnm crands problemes de droit :mternatwnal privén, Nouv. Rev.
de Droit Intern. Privé, 1943, pag. 35.

{83) G. Carocrasi: «Leggendo 1a {{Memdaiﬁgla del dlrzttm} di Carnelutu%
Riv. intern di filosofia del diritto, 1940, pag. 20.

- (81) 8. Puvernari: «bLa giur ispradenza come scienza pratica», en Rivista italia-
na per le emenﬁe giuridiche. 1956. Cir. ademas Giaccui: «Diritto. canonico e dog-
matiea ginridica moderna», Annali Macerata, 1939, pag. 184; L. Mosco: Scienca
giuridica e metodologia giuridica. Napoles._, 1954 ; pags. 18 v sigs.

(85) Op cit., pag. 58.
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de una per&pacuva semejante &wmﬁea cponer: la memd{}l{)gla juridica
sobre carriles de concreciény», a iravés de un {femﬁndzmwﬂtm} entre
las dos tendencias extremas, que implica una orientacién de toda la
_ﬂanﬂruccmn hacia la historia, evltandﬂ sin ambarﬂ'a., los peligros del
relativismo y del irracionalismo ¥y, consecuentemiente, del arbitrio:
t:{ﬁntre relativismo y arbitrio la separacién es sensible. No sé debe
olvidar que. tenemos que tratar con «hechos» y «valores». Estos no
~ son Gnicamente fuentes de calificacién de los hechos, sino categorias
czent},ﬁcas que ofrecen criterios de juicio ineliminables, porque repre-
sentan una orientacion originaria del espiritu humano, que tzf-nde a
“valorary (86). Lo que ﬁsta en el centro de la ciencia Jﬁrldma es el va-
lor, porque representa «para las ciencias del espiritu lo que el princi-.
pio de causalidad para las ciencias naturales». Pero la admmlfm de es-
‘tos elementos subjetivos no 1mp11ea irracionalismo ; porque la objetl-
vidad humana es relativa: podriamos decir que la ob]etw:tdad en el
mundo humano es la subjetividad, la referem:m a valores, porque no
existe una subjetividad absoluta. Los procesos valorativos estan liga-
dos a la personalidad del intérprete, sin dﬂpﬁna&r? empero, de «acci-
‘dentes e irracionales preferencias perm:}al«es» ; O sea, en ellm ha}f

“una objetividad.

. De las consideraciones precedentes deberia sacarse la conclusién
de'la peculiaridad de la técnica de la razén que es valida en el dere-
cho; la limitada validez en el derecho de la Razén, con «R» mayus-
cula, no nos debe quitar la fe en la razon humana. Camﬁtenstma de la
‘téenica parncular que es la «razén practica», para decirlo con Pu-
gliaiti, es el estar intimamente ligada a su objeto. Mientras en las
llamadas ciencias naturales el objeto es éxterior al cientifico, y, por
tanto, la ciencia que tiene finalidades puramente tedricas se distin-
gue de la técnica (que tiene finalidades practicas), en las ciencias de
la accion la ciencia esta ligada a su objeto : la distincién entre cono-
cer y actuar y, por consiguiente, entre ciencia v técnica se hace mds
difieil ; padna decirse que el hacer del derecho es un mi}do de co-

‘nocerlo (87):

gl

(86} Op. cit., pag 71.
{87) A una conclusién semejante {«el mnceblr, de uwn modo- dﬁtermma&ﬁ, ei <
derecho es un modo de hacerlo, v. el hacerlo, un modo de mnceblﬂm), Hega C;_;;_
SARINT SFORZA, partiendo de una pesicién seglin la cual la definicion filoséfica del

‘Derecho {{dehe sacarla el pensamiento de si mismo» (Ftlﬂsafm del clzntw, Milan,
1955; pag 5). | - | | .
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Asi {:soma el hacer en el der&cha estd intimamente conexo a una
*af:thdad cognoscitiva, en el plano del sistema esta reft _]ado un as-
pecto particular de la experwne:m }urxdma : 0 mejor, la experiencia
juridica en su unidad, vista desde una partmﬁlar perspectiva. Que la
~-&xpemenc13 juridica sea unitaria resulta claro al jurista que ha Ile-
vado a la idea de la unidad del derecho, idea que subyace a las varias -
tentativas de formulacién de teorias generales. Pero en esta labor de
‘unificacién de la experiencia juridica la obra del cientifico estd ve-
cina a la del filésofo: de hecho la sistematicidad ({36111{} ya indicaba
Filomusi Guelfi) «es cualidad :tmpresemdxble del pens&mzenm. que
‘aspira a darse cuenta de la realidad en la totalidad de sus relacio.-
nes» (88). Y el cientifico tiene conocimiento de este hecho, sabe que
.en torno a su trabajo hay «un halo filoséfico, del que, muy frecuente-
mente, 1o tienen conocimiento los filésofos ni los cientificos, con dafio
para todos, ~pero quiza todavia mas para los filosofos» (89).

En. mnclmmn, podriamos decir qlw la maplwabxhdad de los mé-
todos de la ciencia naturalistica a la ciencia juridica estd conexa al
"hecha de que el ab]eto de esta ultima no estd ya dado: mno existe,
pues, la posibilidad de una pura actividad clasificadora ¥ abstrayen-
te, que no nos sepa decir nada de la accién nueva, como ha observa-
do Bagolini. Participando en la creacién. de su ijﬂt?., la ciencia
del derecho tiene un valor cognoscitivo en cuanto estudia la ex-
‘periencia- Jamd}ca : no tiene un valor puramente utzlltarm clasifica-
torio; sus instrumentos no son pseudoconceptos en cuanto’ que refle-
jan en el plano légico las constantes de la experiencia, para Usar
una expresion de Capograssi.

- Una constatacién semejante nos obliga a considerar de nuevo la
relacion consolidada en el presente, entre filosofia y ciencia: la cien-
cia juridica tiene valor cognoscitivo y esta muy cercana a las posicio-
nes de la especulacién filoséfica contemporanea, que ha situado el
«valor» en el centro de su atencién; v al estudio del ﬁrablemé del va-
lor puede aportar la contribucién de una experiencia secular. Una .

(88) F. LoPEz vk ONATE : «Stndi filosofict sulla scienza del diritton, en Annali
della R. Universita di Macerata, 1939, vol. XIL-XIII, pag. 277: «no debe pensarse
que solamente el pensamiento filos6fico tenga —en cuanto que le es un elemento
~indispensable— la -caracteristica. de la sistematicidady». |

(89) F. CarNELUTTI: Tefgriﬂ generale del diristo, 3.2 ed.,  Roma, 1951: paszi-
na XIX. - " |
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‘conclusion nos parece cierta entonces: que el estudio filosétice del
derecho, entendido como estudio de la experiencia juridica, no pue-
de conducirse independientemente del estudio de las certezas que es-

tan en la base del trabajo del cientifico. Si ha sido danina la ambicién
del positivismo de elevar la ciencia a dignidad filos6fica, todavia mas

peligroso seria querer mantener hoy, en el campo del derecho, una
neta distinciéon entre estudio filoséfico y estudio cientifico. |

ALESSANDRO GTIULIANI

- (Traducido por Sarusmavo per Camro Ursawo.)
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